TEMA |: LA MODIFICACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO. Articulos 39. 40y 41 del
Estatuto de los trabajadores.

1.— Los posibles procedimientos de modificacion.

2.— La modificacién por mutuo acuerdo.

Suponiendo la existencia de una relacion laboral, ésta puede sufrir cambios en algunas de sus condiciones
trabajo que han sido impuestas en virtud de normas legales, convencionales y pactos bilaterales (contratos
trabajo). Estos cambios en las condiciones de trabajo pueden tener su origen en un nuevo pacto entre las
partes, es decir, surgen directamente de la voluntad de las partes, son las denominadas novaciones
contractuales, que habiéndose gestado dentro del marco que la ley permite (no modificaran condiciones
establecidas legal o convencionalmente), no encontraran ninguna dificultad para su aplicacion. Unicamente
surgiran problemas cuando ese pacto no sea un pacto real, es decir, cuando venga precedido de un vicio e
consentimiento: la prestacion de dicho consentimiento ha sido impuesta. Estariamas, por tanto, asumiendo
una imposicidon como un pacto lo que tendrd como consecuencia la nulidad de dicho pacto al faltarle uno de
los elementos esenciales de todo acuerdo. De este modo la imposicion significa que una parte da una orde
gue la otra debe cumplir obligatoriamente, seré pues el empresario que utilizando los poderes que tiene
asignados impondra unas determinadas modificaciones a las condiciones de trabajo que el trabajador debe
cumplir obligatoriamente. Estaremos pues ante una modificacién impuesta unilateralmente.

Nunca podra el trabajador imponer modificaciones de las condiciones al empresario. Unicamente, en
determinados casos, el trabajador podra tomar la iniciativa, siendo finalmente el empresario quien acepte o

Por ultimo, habra una serie de modificaciones que se deberan producir si se dan unas determinadas
circunstancias con independencia de lo que opinen las partes de la relacién laboral, son las modificaciones
objetivas.

Veamos unos ejemplos:

Ejemplo 1: Puesto de trabajo evaluado como peligroso para mujeres embarazadas.

Una trabajadora ocupa un determinado puesto de trabajo que ha sido evaluado como peligroso durante el
embarazo. Al quedar embarazada la trabajadora debera notificar al empresario esta circunstancia quien le
debera encontrar otro puesto de trabajo que no resulte nocivo.

Puede ocurrir, que la trabajadora no comunique al empresario su situacién por no tener interés en dejar su
puesto de trabajo. A pesar de ello el empresario cuando sea conocedor de la situacién debera cambiar a la

trabajadora de puesto.

Por ultimo, es posible que ninguna de las dos partes actlien y que sea la Inspeccion a través de una visita «
empresa quien impida que la trabajadora permanezca en ese puesto de trabajo.

Es, por tanto, una modificacion objetiva que las partes, dadas unas determinadas circunstancias, deben aci
Ejemplo 2: Reagrupacion familiar. art. 40 del E.T.
Un matrimonio tiene su residencia en la misma ciudad y trabajan en la misma empresa. Si uno de ellos es

trasladado el E.T. estipula que el que se queda tiene derecho preferente a ocupar la primera vacante que s
produzca en el centro donde haya sido destinado el otro conyuge.



En este caso no seria una modificacion objetiva pues no se impone una obligacion, ya que sélo se debera
observar ese derecho preferente si existe ese puesto, es decir, el empresario no tiene la obligacion de crea
puesto de trabajo nuevo para el trabajador que se encuentra en espera. Sélo debera ofrecerle la vacante ct
ésta se produzca, sin olvidar que podra el trabajador rechazarla.

Ademas esta situacion podra verse sometida a un criterio de prelacion en caso de que existan otros interes
personales en ese puesto: trabajadores excedentes, en situacion de expediente de regulacién de empleo e
gue se haya acordado la incorporacion de los trabajadores afectados en caso de vacante, cambios de turnc
trabajadores en turno de noche, etc.

En definitiva nos encontramags tres tipos de modificaciones.

1.- Modificaciones bilaterales.

2.— Modificaciones unilaterales.

3.— Modificaciones objetivas.

En atencién a quién las plantee o quién es el que tiene facultad para imponerlas.

3.—Modificaciones Unilaterales Impuestas.

Cuando hablamos de modificaciones debemos distinguir entre:

— Modificaciones sustanciales: importantes, que afectan en gran medida.

— Modificaciones no sustanciales: leves, poco relevantes.

Pues en funcion de si es o0 no sustancial se le aplicara un régimen juridico diferente.
Articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores.

Entre los poderes con los que cuenta el empresario encontramos el poder de concretar la prestacion, es de
el poder para precisar cémo el trabajador debe realizar su prestacion laboral, un poder de control, el poder
disciplinario por el que el empresario aplica una determinada accién coercitiva al trabajador para reprimir ur
determinada conducta de éste vy, por ultimo, el IUS VARIANDI empresarial.

Este ius variandi determina la capacidad del empresario para modificar de forma unilateral las condiciones
trabajo, pudiendo el empresario exigirle al trabajador no sélo lo pactado. sino también todo aquello que sin
haberse pactado y suponiendo una variacién de lo pactado, no represente una maodificacion sustancial. Sie
los efectos del incumplimiento los mismos que del incumplimiento de lo pactado. Es decir, podra el
empresario exigir al trabajador lo pactado y las variaciones no sustanciales, decision contra la que no cabe
argumentacién alguna, siendo exigibles como si figurasen en contrato.

En cambio, cuando las modificaciones son sustanciales el margen de maniobra para el trabajador es mayol
pues puede percibir indemnizaciones, impugnar la decision empresarial, etc. Es por tanto esencial el
establecer la frontera para determinar que modificaciones son sustanciales o no sustanciales, pues su
posicionamiento a uno u otro lado generara o no el ejercicio de un derecho.

Asi el E.T. establece donde se encuentra esta frontera con respecto a:

Las_modificaciones locativas (geograficas): cuando el trabajador deba cambiar su residencia porque no pue



volver a casa para pernoctar comer , en este caso seran sustanciales.

También la establece con respecto a las modificaciones funcionales, lo veremos mas adelante.

En el resto de los casos la ley no define el criterio, por lo gue deberemos obtenerlo de la jurisprudencia
existente, nunca deberemos entrar nosotros a valorar si es sustancial o no. Es el caso, por ejemplo de las

modificaciones de horario, que no son locativas ni funcionales y por tanto no le son de aplicacion los arts. 3
y 40 del E.T.. Deberemos acudir a la jurisprudencia para ver que criterios utiliza para diferenciar lo sustanci
de lo no sustancial.

A pesar de hablar de criterios establecidos legalmente también deberemos tener especial cuidado en descl
el punto de frontera, pues habra casos muy complicados que exigiran determinar exactamente su régimen
aplicable.

Las modificaciones de las condiciones de trabajo se encuentran recogidas en el E.T.:
Art. 39.— Modificaciones Funcionales.

Art. 40.— Modificaciones Locativas.

Art. 41.- Resto de modificaciones distintas a las anteriores.

3. A.— Madificaciones Funcionales. Art.39 ET.

Las modificaciones funcionales seran aquellas referidas a las funciones o tareas que debe realizar el trabaj
en su prestacion laboral.

Como ya hemos visto sera esencial el diferenciar que modificaciones van a ser sustanciales, para lo cual el
nos indica el criterio en su art. 39: sera modificacion sustancial aguella que suponga una modificacion de
funciones fuera de su grupo profesional (extragrupo) y sera no sustancial la que se produzca dentro del mis
grupo profesional.

Es decir, el criterio gira entorno al concepto de grupo profesional que el propio ET nos define en su art. 22.2
se entendera por grupo profesional el que agrupe unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y
contenido general de la prestacion, y podra incluir tanto diversas categorias profesionales como distintas
funciones o especialidades profesionales.

Con respecto al requerimiento de la titulacién el empresario no podra dar la orden que constituya una
situacion de movilidad funcional cuando el puesto que se pretende que ocupe el trabajador requiera una
titulacion especifica. Un ejemplo seria el licenciado en derecho contratado en un hospital. Esta en el mismo
grupo profesional que el médico: licenciados, sin embargo el empresario no podra dar la orden al abogado
para que se dedique a realizar curas a los enfermos. No decimos que suponga una madificacion sustancial
gue es imposible. Por ello la ley distingue entre titulacion académica vy titulacion profesional. La académica
estaria constituida por los titulos oficiales (universitarios, FP, bachillerato, etc.)

Por lo que respecta a la titulacion profesional, existen determinadas profesiones en las que es necesario
obtener otros titulos como pueden ser: el carnet de manipulador, el carnet de conducir, los permisos de arn
o0 los cursos en materia preventiva para realizar actividades penosas, nocivas o peligrosas. Siempre estara
encima el estar habilitado académica o profesionalmente a saber si la modificacién es sustancial 0 no. Es u
norma de orden publico laboral, esta por encima y no se puede evitar: el empresario no podra dar una orde
gue implique que el trabajador deba realizar unas tareas para las que no esta habilitado.




Por tanto, las modificaciones funcionales impuestas por el empresario dentro de grupo profesional con la
oportuna habilitacién del trabajador serdn manifestaciones del IUS VARIANDI empresarial, formando parte
de su posibilidad de actuacién por el mero hecho de ser empresario.

Por ultimo, encontramos en el dltimo parrafo del art. 39 una indicacion para que podamos definir el criterio ¢
caso de que no existan los grupos profesionales. Debiendo utilizar entonces el criterio de categoria profesic
equivalente, segun el cual si llegamos a la conclusion que las categorias son equivalentes sera una
moadificacion no sustancial y si no lo son sera sustancial.

Este concepto es similar al de grupo profesional y se encuentra recogido en el art. 22.3 ET: Se entendera g
una categoria profesional es equivalente de otra cuando la aptitud profesional necesaria para el desemperi
las funciones propias de la primera permita desarrollar prestaciones laborales basicas de la segunda, previ:
realizacion, si ello es necesario, de procesos simples de formacion o adaptacién, y lo son o0 no con
independencia de quien las ocupa y de la capacidad especifica de quien los ocupa, es decir, no se debe va
en funcion de la persona (criterio subjetivo de valoracion), sino objetivamente segun el puesto.

Una vez identificada la modificacion funcional como sustancial el art. 39 del ET nos dara su régimen juridice
Exigencia de causa:

En primer lugar estas modificaciones s6lo seran posibles si existen razones técnicas u organizativas que la
justifiguen.

Esto plantea una serie de cuestiones:

— Este requerimiento no significa que las modificaciones funcionales no sustanciales puedan ser arbitrarias
que ocurre es que las causas se presumen en las no sustanciales, sin embargo en las sustanciales debe e
una causa que pueda probarse fehacientemente, causas con un caracter mas extraordinario y menos
relacionable con el comportamiento habitual de la empresa.

- El elenco de causas es mas reducido en este tipo de maodificaciones que en el resto. En los restantes tipc
modificaciones las causas pueden ser:

econdémicas / técnicas /organizativas /de produccién/ contrataciones referidas a la actividad de la
empresa.

Mientras que en las modificaciones funcionales sustanciales las causas s6lo pueden ser : técnicas
/organizativas.

Por tanto, deberemos definir cuando una causa es de un tipo u otro. La Ley no lo define en ningln lugar y €
concepto de causa varia segun el empresario quiera, basandose en ella, despedir al trabajador o simpleme
modificar el contenido de su relacion laboral.

Podemos agrupar los tipos de causas en dos segln su naturaleza:

econémicas - ——=// productivas.

técnicas——- ————/[-— ——organizativas.

Una causa econdmica es la que se relaciona con la situacion financiera o los resultados econémicos de la
empresa.



Una causa productiva se relaciona con el OUTPUT, lo que se produce, ya sea desde la cantidad, desde la
calidad o desde la variacién de lo producido.

Algunos ejemplos de causas desde el punto de vista de la empresa:
Econdmicas. Productivas

— Salvar crisis. — Producir mas.

— Obtener mas beneficios. — Producir otras cosas.

- Introducir modificaciones en

lo producido.

Como vemos estan relacionadas, aunque puestos a reducir, podriamos decir que todo es una causa econé
no obstante, hay que diferenciar , pues si no seria imposible la movilidad funcional

Las causas técnicas y organizativas se relacionan con decisiones estratégicas de reordenacion del sistema
produccién. No se trata de los resultados sino de como se produce. Se pretende organizar de otra manera |
cadena, trabajar en menos centros, etc. La diferencia entre las dos estriba en que las técnicas parten de la
innovacién en materia técnica en el proceso, por ejemplo: cambiar una maguina que necesitaba tres operar
por una maquina que necesita un sélo operario, los otros dos se recolocan en otros puestos en los que es
posible gue realicen funciones distintas (movilidad funcional). Las organizativas se basan mas en una
reordenacion sin necesidad de incorporar nuevas tecnologias,. por ejemplo, una fusién bancaria: dos entidz
se fusionan y resulta que cuentan con dos sucursales practicamente juntas. Pueden plantearse el cerrar un
ellas o bien pueden especializarlas, dedicando cada una a un tipo determinado de clientes ( grandes
empresas/pequefias y medianas empresas). Para ello es posible que los trabajadores deban reciclarse par
adquirir esa especializacion, seria un caso de movilidad funcional por causas organizativas.

Con todo ello s6lo las causas técnicas y las organizativas justifican legalmente la movilidad funcional
sustancial. No es posible, por tanto, resolver situaciones de pérdidas o aumentar la produccién sobre la bas
la movilidad funcional sustancial.

Ademas el art. 39 ET indica que la movilidad funcional sustancial sélo sera posible por el tiempo
imprescindible, es decir, mientras exista la causa que la justifica, extinguiéndose cuando esta desaparezca.
No tiene, por tanto, una duracion especifica, pudiendo ésta ser muy corta 0 muy larga dependiendo siempr
la causa, asi, por ejemplo, si la movilidad funcional tiene su causa en la sustitucién de un trabajador
accidentado levemente su duracion sera corta. Si por el contrario a quien se sustituye es a una trabajadora
permiso por maternidad la duracién serd mas larga y si a quién se sustituye es a un liberado sindical muchc
mas.

Siempre se refiere a situaciones temporales, mas o menos largas, pero temporales, puesto que en los supt
definitivos estariamos hablando si son ascendentes de ascensos y si son descendentes de degradaciones.

El ascenso es un cambio de categoria siempre voluntario. Nadie puede ser obligado a ascender. Si se le pt
obligar a realizar funciones de una categoria superior sobre la base de la movilidad funcional, pero no ha
ascender.

El supuesto de degradacién es muy raro porque existe como sancién frente a incumplimientos muy graves
trabajador. Para ello debe estar recogida en el régimen disciplinario del convenio colectivo y los negociador
no suelen incorporarla pues prefieren otros tipos de sanciones para las faltas muy graves, como el despido



bloqueo de ascensos, etc.

Por ultimo, en el caso de encomienda de funciones inferiores ésta debe estar justificada por causas perentc
e imprevisibles, esta por tanto mas limitada la movilidad funcional descendente que la ascendente, ya que |
ejemplo, un trabajador debera realizar las funciones de categoria superior de otro accidentado y también si
fuera de categoria inferior pues un accidente es algo imprevisible. Sin embargo en el caso de la maternidac
trabajador debera realizar las funciones si la trabajadora sustituida es de categoria superior, pero no podra
objeto de modificacién funcional descendente pues la baja por maternidad es previsible.

Asi la movilidad funcional extragrupo o sustancial podra realizarse, siempre que se cuente con la
titulacion adecuada (caracter de orden social laboral), cuando concurra una causa técnica u

organizativa, y por tiempo imprescindible para su atencién, exigiéndose en caso de ser descendente, que
la causa sea perentoria o imprevisible.

Si se dan las condiciones el trabajador se encuentra en la misma situacion que cuando la movilidad funcion
se produce intragrupo: tiene que cumplir necesariamente la orden pues el empresario se atiene a las causa
marca la Ley al ejercitar su poder de direccién. No obstante el trabajador tiene reconocidos una serie de

derechos que deben ser respetados y que estan recogidos en el art. 39.3 ET, aunque de una manera pobre

1.- La movilidad funcional se debe producir sin menoscabo para el trabajador en su dignidad. Aunque

no lo dijera es aplicable, pues la movilidad funcional no puede basarse en una discriminacion ni colocar al
trabajador en situaciones violentas o inaceptables, exactamente lo mismo que cuando realiza sus propias
funciones. Se ha mencién en este punto porque la movilidad funcional descendente puede ser delicada, pu
sobre la base de ella un jefe de planta podria, por ejemplo, realizar funciones de limpiador.

No obstante, no todos los supuestos de movilidad descendente tienen necesariamente que suponer un
menoscabo de la dignidad, dependera de unas condiciones que son objetivas, habra que estar al caso conq
y los tribunales tomaran la decision en cada momento, sin influir lo que el individuo sienta o piense, sino lo
gue objetivamente la mayoria piense de esa situacion.

Asi se entiende que existe menoscabo cuando se produzca un cambio demasiado grande en el estatus
social o economico del individuo.

2. — La movilidad funcional debe llevarse a cabo sin perjuicio de la formacién y promocion del trabajador
afectado. Es un concepto muy amplio, por lo que es dificil saber cuando se produce menoscabo. La reform:
del 94 resolvié algunos problemas que se suscitan, mediante la inclusién del Gltimo parrafo del art. 39.3 ET
no cabra invocar las causas de despido objetivo de ineptitud sobrevenida o de falta de adaptacion en los
supuestos de realizacion de funciones distintas de las habituales como consecuencia de la movilidad
funcional”.

De las cuatro causas de despido objetivo que recoge el art. 52 del ET, nos interesan dos que se relacionan
el art. 39: la ineptitud sobrevenida y la falta de adaptacion.

Entre las obligaciones del trabajador se encuentra la de adaptarse a las nuevas tecnologias sin recibir
formacion ni darle un tiempo para formarse. Esa adaptacion la debe realizar en un plazo de dos meses (art
52.b), que el convenio colectivo puede aumentar. Si no se adapta el trabajador puede ser despedido pues ¢
convertido en antieconémico. (Un ejemplo: un administrativo que no consigue manejar un nuevo programa
informatico).

El art. 39 indica que si las funciones a las que no se adapta no son las de su actividad, sino las que esta
realizando en virtud de la movilidad funcional, no podra ser despedido. En este caso de producirse tendra g
ser retornado a su puesto de trabajo habitual. Esta es una de las razones por la que alguien puede decidir |



ascender, pues si se produce el ascenso y no se adapta si que podra ser despedido.

Este punto lo ha querido dejar claro el legislador al incluirlo en el texto del art. 39, pues antes de dicha
inclusion , la doctrina se basaba en el texto del art. 52.b para seguir este criterio, concretamente cuando dic
"...Su puesto de trabajo...".

Por lo que respecta a la ineptitud sobrevenida, esta viene referida a la pérdida de cualidades del trabajador
decir, la pérdida de capacidad del trabajador para realizar las funciones que venia realizando. Por ejemplo,
un taller gemolégico un trabajador se dedica a realizar las tasaciones de las gemas. Este trabajador pierde
agudeza visual, lo que le va a impedir realizar su trabajo con eficacia, pudiendo ser por ello despedido.

Otro ejemplo lo podriamaos encontrar en un profesor de una escuela publica a quién en virtud de una orden
institucional se le requiere dar las clases en un determinado idioma , por ejemplo cualquier lengua de una
determinada Comunidad Auténoma. Si el trabajador no es capaz de aprender dicho idioma podra ser
despedido por ineptitud sobrevenida o no adaptativa.

Si la ineptitud se refiere a funciones en las que el trabajador se encuentra movilizado no podra ser despedi
Esto cierra cualquier posible manejo en sentido discriminatorio, es decir, impide que el empresario, por
razones arbitrarias, cambie al trabajador a una categoria que sepa no va a poder llevar bien con el fin de
despedirlo y que la indemnizacién sea menor.

Con respecto a que la movilidad funcional impida asistir al trabajador a los cursos que venia realizando, y s
esta situacion supone un menoscabo de su formacion, la doctrina no ha resuelto el asunto en base a que s
encuentra dividida. Divisién que tiene su fundamento en que los derechos de formacién son dispositivos, pt
no son derechos exigibles por ley (ET), sino que han de ser reconocidos por el convenio colectivo y podran
ser ejercidos en la medida que el convenio marque. Estamos hablando de un principio que el convenio pue
convertir en derecho, por tanto, si en el convenio no se hace mencién, no se tiene el derecho y no existira
menoscabo de la dignidad del trabajador.

3.— Tampoco el trabajador podra verse perjudicado en su nivel retributivo. El art. 39.3 ET en este aspecto e
bastante pobre y ambiguo. Podria ser aplicable en caso de que hablaramos Unicamente de salario base. Pe
la realidad la retribucién de un trabajador esta compuesta por partidas de distinta naturaleza que se compoi
ante el mismo hecho de diferente manera:

RETRIBUCION DEL TRABAJADOR:

Conceptos Salariales: Conceptos extrasalariales:

Salario base Complementos:

— Por producto — Personales.

— Tiempo - Resultados Empresa.

- Pagas Extras — Trabajo realizado:

Puesto de Trabajo

Cantidad o

Calidad.



Asi los problemas se plantean cuando se retribuye algo mas que salario base, pues si s6lo fuera esta partic
gue hay que retribuir, no habria problema alguno al aplicar el ET.

Algunos ejemplos:
Suponiendo que existan tres categorias: A, By C. En la que A es la de mayor nivel.

Ejemplo 1.—- Si las categorias tienen ademas de una cantidad de salario base un complemento por antigliec
de siguiente modo:

Salario_Categoria Antigiiedad

120.000 A 5.000
100.000 B 4.000
80.000 C 3.000

Si en todas las categorias el periodo necesario para cobrar el complemento por antigliedad fuera de tres af
no trendremos problemas a la hora de aplicar el art. 39. Sin embargo, es posible que el convenio diga que |
categoria A percibira el complemento de forma quinquenal y la B de forma trienal. Si el trabajador lleva
cuatro afios, podemos tener problemas para saber que cantidad le corresponde.

Ejemplo 2.— Si A establece un plus de productividad al igual que B, pues ambas son comerciales, pero A
vende productos muy especializados, de gama superior, por lo que el plus se ha establecido de la siguiente
manera:

A.— por ventas superiores a 50.000.000—----30.000 ptas.
B.- por ventas superiores a 10.000.000—----10.000 ptas.

Si un trabajador de B consigue obtener 80.000 pesetas habitualmente y al realizar funciones de A, debido &
diferencia de producto, no consigue vender nada. ¢ Qué cantidad deberemos retribuirle?.

Para resolver este tipo de problemas hay que introducir la idea de consolidaciéon de complementos salariale
que se relaciona con saber si el trabajador cuando se mueve lleva consigo los complementos consolidables
se gquedan los no consolidables.

La diferencia entre ellos nos la da la norma que los establece, el art. 26.3 del ET nos remite al convenio
colectivo, por lo que éste sera absolutamente libre a la hora de establecerlos. Si el convenio colectivo no di
nada, entonces deberemos aplicar la norma dispositiva del 26.3 que dice que, salvo acuerdo en contrario, <
consolidables los complementos personales y no consolidables los que estén vinculados al puesto de traba
a los resultados de la empresa.

Asi deberemos calificar correctamente los complementos para lo que habra gue ver gué circunstancias dar

derecho a percibirlos, independientemente del nombre gue se le asigne. Por ejemplo, un plus de idioma sel
un complemento de puesto cuando se retribuya un conocimiento necesario para el desempefio del trabajo

sin embargo, serd un complemento personal cuando ese conocimiento no sea necesario para el desarrollo
trabajo.

Por tanto, a falta de convenio, seran los consolidables los que irdn con el trabajador en su movilidad,
perdiendo los no consolidables.



Por todo ello el principio del 39 no nos sirve, por escaso y ambiguo, rigiendo sélo para el salario base, pues
resto se regira por el 26.3. siendo una situacion legal que no menoscaba la retribucién del trabajador.

4.— Al art. 39, apartado 4°. Reconoce al trabajador unos derechos relacionados con el tiempo que realice
funciones superiores a las del grupo profesional o las de categoria equivalente, de modo que si las realiza |
tiempo superior a seis meses durante un afio u ocho durante dos, tendra derecho a pedir el ascenso, o la
cobertura de la vacante.

El periodo no es necesario que sea consecutivo, pero si que sea en la misma categoria en la que se va a p
el ascenso. El ascenso dependera de la existencia de la vacante. En caso que el ascenso no le sea concec
podré solicitar la cobertura de la vacante, es decir que si no es el sea alguien quien ocupe ese puesto, debi
el empresario justificar la razén, y pudiendo el trabajador presentar demanda ante el juez en caso de no est
de acuerdo.

Una causa por la que el empresario le puede negar el ascenso es por gue exista un sistema establecido en
empresa para la cobertura de vacantes, por ejemplo, superar un examen, tener un determinado nimero de
de antigliedad, etc. También el empresario podra negar el ascenso cuando realmente la vacante no exista,
decir, cuando el trabajador esté realizando funciones de alguien con derecho a reserva del puesto de traba]
trabajadores en situacion de maternidad, interinidad, etc.

El trabajador, siempre que exista la vacante y ante la negativa del empresario a ascenderlo, podra solicitar
cobertura, es decir, iniciara el proceso para que se seleccione a la persona que va a ocuparlo, que puede s
0 cualquier otro. Este proceso puede ser muy largo y durante ese proceso el trabajador que ha instado su il
tendra la obligacion de realizar las funciones del puesto a cubrir como si fueran suyas, no puede volver a st
sitio.

Por ultimo, el art. 39 del E.T. en su apartado 5°, recoge aquellos supuestos de movilidad funcional sustanci
gue se diferencia de los demas en que les falta alguna de sus cualidades: causa técnica u organizativa, por
tiempo imprescindible, que la causa no sea perentoria en caso de ser descendente, remitiéndonos al pacto
las partes, al convenio colectivo o a las reglas previstas para las modificaciones sustanciales de condicione
trabajo del articulo 41 del ET.

Cuando se produce uno de estos supuestos, que exceden los limites del art. 39 ET, por las causas ya
apuntadas, se pueden dar dos caminos:

1.- Que la modificacion se acuerde entre las partes, no habria entonces ningln problema (novacion
contractual, entra en juego la voluntad de las partes fruto de la autonomia individual).

2.— Que no se produzca acuerdo.

En este caso tendriamos que utilizar el art. 41E. T., norma muy complicada que contiene dos tipos de
disposiciones:

a) Disposiciones de derecho dispositivo, que imponen obligaciones o derechos.

b) Disposiciones de derecho adjetivo o de forma. que establecen reglas juridicas que imponen procedimien

Asi el art. 39.5 ET dice que la aplicacion del art. 41ET depende de que el convenio colectivo aplicable no di
nada al respecto. Cabe , por tanto, la posibilidad que en un convenio colectivo se establezcan disposicione:
que configuren los casos de movilidad funcional que se salgan del propio art. 39ET.
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Acuerdo
NO

El Acuerdo Interconfederal sobre Negociacién Colectiva reconoce caracter de derecho necesario la materis
gue contiene el articulo 41 (Derecho y Obligaciones). Es un acuerdo marco negociado a nivel nacional y de
conformidad con el articulo 83.2 del E.T. es de aplicacion a convenios negociados en niveles inferiores. El
A.L.N.C. fue publicado segun Resolucién de la Direccién General de Trabajo de 13 de mayo de 1997, en la
gue se da registro y publicacion de este Acuerdo Marco.

El art. 41ET es, por tanto, una norma dispositiva para el convenio colectivo, pero no para el contrato al que
podra modalizar. Las partes pueden establecer las condiciones y su madificacion, siempre dentro del respe
a las leyes (minimos de derecho necesario) y aquellas materias indisponibles por las partes que el conveni
aplicable declare que lo son (articulo 3 del E.T.).

Se trata de definir hasta que punto es dispositiva, es decir, respecto a qué partes del art. 41 E.T. puede el

convenio colectivo actuar. Si nos atenemos al literal del art. 39.5ET podriamos decir que todo el art. 41ET €
dispositivo (tanto la parte dispositiva como la adjetiva). Podria ocurrir entonces que el CC dijera que para d
una orden de movilidad funcional definitiva no fuera necesaria ninguna causa, lo que no seria logico, pues ¢
art. 39 E.T., es estricto y no cabria que el CC pudiera en definitiva decir que el art. 41E.T. no debe aplicarse

Esa posibilidad ha hecho que alguna doctrina entienda que el CC s6lo puede disponer de la parte adjetiva,
los procedimientos. Por lo menos es controlable la causa, la indemnizacion a percibir por el trabajador. La L
no da ninguna pista literal que nos permita decantarnos, por lo que deberemos seguir un criterio légico.

Otro detalle que nos va a ayudar, es que cuando se negocia el Acuerdo Interconfederal de Negociacién
Colectiva, que es un compromiso de las partes para modificar la tematica de la negociacion colectiva, en la
gue se ordenan los niveles de negociacion, intentando reorganizarla materialmente, correspondiendo por
ejemplo a un nivel alto la confeccién de la estructura salarial y a un nivel de base la asignacién de las
cantidades concretas por cada concepto. Entra también de lleno en la materia de negociacion de la movilid
funcional y por tanto de acuerdo con el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores en el establecimiento
una materia no negociable en otros ambitos.

En este AINC las normas legales sobre modificacion de condiciones de trabajo (arts. 39, 40, 41 ET) son
valoradas como derecho necesario, no teniendo pues sentido que si los sindicatos y las organizaciones
empresariales mas representativas lo admiten asi, cualquiera haga otra interpretacion distinta y sobre la ba
de ello negocie un CC de empresa donde se diga que el articulo 41E.T es dispositivo. Por tanto por un crite
I6gico llegamos a la imposibilidad de desarrollo por parte del Convenio Colectivo de la materia que nos
ocupa, esto es, el Convenio no podra entrar a desarrollar esta materia.

Con todo ello, el Convenio Colectivo, al nivel que sea, sélo podra intervenir en el &mbito de procedimiento.
En las movilidades funcionales objetivas es muy importante la norma sobre prevencion de riesgos para los
trabajadores especialmente sensibles y trabajadoras embarazadas. Las reglas sobre movilidad funcional de
persona que por tomar un medicamento afecte el manejo de una maquina peligrosa, o de las mujeres
embarazadas, hay que tener muy en cuenta los estipulado en el art. 26 LPRL..

3. B.— Movilidad Geografica. Maodificaciones Locativas. Art.40 ET.

Son cambios que no afectan a las funciones sino al lugar de trabajo, al lugar donde se realiza la actividad

productiva. como en los casos anteriores debemos intentar encontrar el punto donde se diferencian los cas
sustanciales de los no sustanciales.
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El ET nos indica donde esta ese punto en el art. 40: la necesidad de cambiar de residencia. Cuando el cam
de lugar de trabajo comporta al trabajador la necesidad de cambiar de residencia, la modificacién es
sustancial. Si no obliga al cambio de residencia la modificacidn de las condiciones de trabajo sera no
sustancial. Esto es bastante ambiguo.

El cambio de domicilio se deba valorar sobre el domicilio habitual, independientemente de dénde se encuel
empadronado el trabajador afectado, es decir, se toma como referente el domicilio administrativo no el
domicilio civil.

La necesidad se ha de decidir objetivamente, con independencia de lo que al final el trabajador haga. La
opcion personal del trabajador, cambiarse/no cambiarse, no debe influir en la estimacién objetiva de la
necesidad de cambiar de residencia.

¢,Cuando existe la necesidad?. Hay que acudir a la jurisprudencia del TSJ: si un trabajador quiere su vivien
para comer, dormir o reunirse con sus amigos, la idea es que eso se debe preservar. De modo que si varia
relaciones que tiene con su domicilio (pernoctar, realizar las comidas principales) sera necesario cambiar d
domicilio.

En casos menos extremos, es decir, si un trabajador puede llegar a su casa, pero para ello ha consumido f
el tiempo que tenia para descansar, hacer la cena, etc, llegando a casa, es decir, en casos de excesiva
onerosidad debera valorarse como cambio de residencia.

Desde esta perspectiva, influyen muchos factores, como por ejemplo, en caso de un cambio de lugar de un
puesto de trabajo a otro donde no exista transporte publico regular o alin existiendo no sea compatible el
horario del trabajador con la del servicio publico. En este caso la Empresa debera facilitar un transporte o
retribuir la diferencia. Bajo esta perspectiva se ha llegado, por parte de la jurisprudencia, a tomar como
necesidad de cambio de residencia un cambio de 8 Km. No influye que el trabajador tenga o no vehiculo
propio y en caso gue lo tenga no tiene por qué aportarlo para ese fin.

En ocasiones los CC nos indican como resolver el problema, incurriendo a veces en ilegalidades.

Asi, por ejemplo, el CC de Empresas de Seguridad define el CT por una zona no un edificio, cuya actividad
movil define donde esta el ius variandi y donde nos pasamos. De este modo entiende que no habra movilid
geografica sustancial cuando la misién se realiza en el casco urbano o en el area metropolitana, que no es
cambio de municipio sino la zona colindante. Cuando debido a sus horarios el trabajador no pueda encontr:
transporte publico, cosa habitual pues en la mayoria de las ocasiones el trabajo es nocturno, el CC recoge,
para no ser ilegal, que no serd cambio de residencia cuando a la hora de finalizar el servicio exista una red
transporte publico con una cadencia de 40 minutos.

Este tipo se repite en sectores como el reparto a domicilio, las ETT, sectores que por sus caracteristicas tie
gran movilidad y no un centro de trabajo concreto.

Otro ejemplo, el CC de Banca y Cajas de Ahorros, recoge que no sera modificacion sustancial geogréfica Iz
gue se produzca en un radio de 30 Km. desde la delegacion. De este modo, un trabajador de Sagunto que
fuese destinado a trabajar en Cullera, no tendria ningin derecho. Podriamos entender, por tanto, que el CC
ilegal, pues personas que en virtud del art. 40 tendria derecho a una indemnizacién por rescision de contrat
mudanza, etc., no lo tienen. Si hemos dicho que las organizaciones mas representativas entienden que los
39, 40 y 41 ET son derecho necesario, nos encontramos ante una disposicién evidente de los derechos que
tienen los trabajadores segun la Ley. EI CC no puede irse tanto que haga una abstraccién de la Ley.

No es un concepto juridico claro, sino que se relaciona con una serie de datos (pernoctar, hacer las comida
...). Se puede dar el caso que si se pueda pernoctar pero no realizar las comidas (jornadas partidas), ante e
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situacion los tribuales no suelen ser proclives a que sélo este factor haga que se considere como cambio d
residencia y menos si la empresa se muestra dispuesta a paliar este perjuicio: ceder locales para calentar
comidas, dar bonos para comer mas barato, etc..

Un ultimo detalle, el art 40.1ET, pretende imponer un mandato, pero antes apostilla algo sobre un tipo de
trabajadores. El art. antes de desarrollarse dice que a qué trabajadores no se va a aplicar.

Asi lo que se deduce directamente del 40 no es cierto: "...que no hayan sido contratados por empresas con
centro de trabajo moviles o itinerantes...". pues si tomamos una empresa naviera que cuenta con tres barcc
una oficina y aplicamos el tenor literal del art. tendriamos que tanto los marinos como el personal
administrativo de la oficina quedarian excluidos de la aplicacion del art. pues la empresa cuenta con centro
moviles. La interpretacion l6gica es que dicha exclusion sélo afectara a los trabajadores de empresas con
centros méviles pero que estén adscritos a esos centros moviles, los cuales desarrollan su actividad en
condiciones de movilidad.

Estamos hablando de trabajadores adscritos a centros de trabajo moéviles, no a trabajadores moéviles. Un ce
de trabajo movil es, por ejemplo, un bugue: unidad productiva mavil con autoestructura para la consecucior
de los fines productivos. Sin embargo, las unidades méviles de TV, no son CT, pues no tienen organizacior
especifica.

La interpretacion mas asentada es que Unicamente estan excluidos de aplicacion los trabajadores adscritos
CT moviles. Por ejemplo, los trabajadores de un circo. No estarian excluidos, por mucho que se muevan, lc
comerciales de una fabrica de maquinas de coser, pues estan adscritos a una sede, a una base que no se

construye sobre la idea de un edificio, pero que existe.

Tampoco un camion seria un CT, estara adscrito a una base determinada. Sélo existiria movilidad funciona
sustancial en caso que se le cambiara la base y dicho cambio afectara a las relaciones del conductor con s
domicilio.

En el fondo subyace la idea de distinguir los trabajadores en dos clases:

- Los que pueden definir su residencia en funcién de la condicién locativa de su actividad. Pueden tener
expectativas en funcion de Trabajo/Residencia.

— Los que realizan su trabajo en diferentes lugares y no pueden tener dichas expectativas.

En los supuestos de movilidad geografica sustancial tenemos dos tipos:

1.- Traslados.

2.— Desplazamientos.

La diferencia esta en el tiempo que van a durar. El desplazamiento puede durar un maximo de 12 meses el
periodo de 3 afios. De este modo el desplazamiento siempre es temporal. Por el contrario el traslado puede
indefinido o temporal (por ejemplo, 13 meses).

El tope de 12 meses es el elemento que tradicionalmente se ha utilizado para diferenciarlos. Antes de la
reforma del 94 no se hacia referencia al plazo maximo de 3 afios, lo que provocaba situaciones en las que
6rdenes de desplazamiento se sucedian tras los periodos de vacaciones, sin solucion de continuidad. Es d

se enmascaraba una situacion definitiva bajo la apariencia de situaciones temporales.

Otras interpretaciones entendian que los 12 meses deberian entenderse contados en la duracion del contre
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decir, se sumaban todos los periodos habidos durante la relacion laboral hasta ese tope, 1o que no tiene mt
sentido.

Todo ello produjo la modificacion legal, que circunscribe el periodo de 12 meses en tres afos, ya sean
continuos o discontinuos:

123

A diferencia de los supuestos de movilidad funcional no es preciso que el destino sea siempre el mismo, se
acumulan los periodos aunque el destino sea diferente.

Cuando se produjo esta modificacién se planteé el problema de como modalizar los periodos de tres afios:
unos se decantaban por iniciar la cuenta a partir del primer dia de alta en la empresa, lo que provocaba
situaciones en las que el desplazamiento podia durar mas de doce meses consecutivos.

Fecha
ingreso lafio 2afios 3afios 4
Esta es la razon por la que el periodo de 3 afios empieza cuando se recibe la primera orden de desplazami

Otra cuestion es como hacer los cOmputos, pues el tiempo se debe calcular con lo qgue vamos a hacer, pue
sera traslado toda orden que exceda, aunque sea un mes del tope.

No obstante, es posible, en determinadas ocasiones flexibilizar los topes, por ejemplo:

— Un trabajo previsto para 2 meses que agotan el plazo. Si se produce una huelga que provoca la paralizac
de un mes, al ser una circunstancia fortuita e inesperada, no se convierte en traslado, s6lo si ya estaba pre
la duracién mas larga.

El trabajador debe aceptar la calificacion que el empresario haga con respecto a una determinada mision (e
empresario dice que va a durar 2 meses cuando el trabajador sabe que va a durar un minimo de 7). Debe
atenerse el trabajador a la decision del empresario, pues nada le asegura que el éste no le haga volver al
cumplirse los dos meses y mande en su lugar a otro compariero. Es la empresa quien califica como
desplazamiento o traslado. Sdlo el trabajador podra pedir la recalificacion cuando el mero hecho del
cumplimiento de la misién provoque el paso de desplazamiento a traslado.

Este precepto esconde u prejuicio, quiza ya caduco, por parte del legislador, debido en parte a la antiglieds
de la norma, que sin embargo se ha venido manteniendo a pesar de las reformas, sin tener en cuenta los
cambios sociales, econdémicos, culturales ni las propias modificaciones legales. Asi los efectos del traslado
del desplazamiento en el entorno del trabajador se van a presumir sustancialmente distintos. Si para el
trabajador el cambio de residencia se va a provocar igual, el Legislador entiende que el traslado a ser de
mayor duracién provoca el cambio de residencia de toda la familia, mientras que el desplazamiento no.

De ahi que los efectos sean:

— Traslado: Derecho a percibir el coste de la mudanza.

- Desplazamiento: Dietas, gastos de estancia, gastos viajes.
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Todo ello resulta mas que discutible si le afiadimos la coletilla de los 3 afios. Pues se puede dar el caso que
una persona desplazada doce meses, que no va a hacer la mudanza, si se excede un mes la duracién de I:
mision, prefiere que le paguen las dietas, pues su familia no se va a desplazar por un s6lo mes. Es decir,
prefiere la situacién de desplazado, que le va a permitir cobrar los gastos de manutencion y alojamiento, qu
le va a proporcionar tener dias libres para volver a su lugar de origen, lo que no seria posible si fuera trasla
pues su lugar de origen seria donde se encuentra.

De esta forma, esta incorporacién legal mediatiza los efectos del traslado y del desplazamiento, al diferenci
entre lo que le pasa al trabajador y lo que le pasa a su entorno.

La idea es que cuando recibe un trabajador una orden, hay que mirar hacia atras, ver cuanto tiempo lleva
desplazado y afiadirle los meses de la nueva orden.

La movilidad geografica debe estar justificada por las causas del art. 40, que recoge las mismas causas pa
traslado (art. 40.1) que para el desplazamiento (art. 40.4).

El problema se plantea a la hora de conocer el significado de la expresion: "...contrataciones referidas a la
actividad empresarial.". La mayoria de la doctrina que no dice nada que no podamos deducir de la causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. Creen que es una reiteracioén de productivas.

Cabe realizar dos reflexiones:

1.- Esta expresion no se recoge en ningun otro supuesto de modificacién sustancial, ni de despido (arts. 51
52), ni de suspension (art. 47), como causas relacionadas con la explotacién de la empresa. Si a eso afiadi
gue en el 94 se ordend el elenco de causas, unificandolas para todos los preceptos. Y si ademas afiadimos
la reiteracion de la doctrina desde el afio 80, y pese a todo el Legislador lo mantiene, es por que debe tenel
alguna utilidad. Esta podriamaos encontrarla en la propia naturaleza de las empresas, entidades abocadas ¢
fabricacién de un determinado producto o a la prestacién de un servicio. Para ello en ocasiones se han de
tomar decisiones que no son consustanciales al hecho de existir (decisiones que es posible no tomar).

La diferencia estribaria entonces en que aguellas decisiones que nacen del funcionamiento fisiolégico de la
empresa se encuadrarian dentro del concepto de "contrataciones referidas a la actividad empresaria”, com
por ejemplo, una empresa de informatica vende una partida de ordenadores y se estipula en le contrato de
compra-venta la obligacion de desplazar a un técnico para revisarlos.

Mientras que las demas decisiones que se encuentran en el plano estratégico, que podrian no haberse torr
las encuadramos en los tros tipos de causas, por ejemplo, la fusién de un banco, seria una causa técnica u
organizativa.

Asi el desarrollo normal de la empresa sélo servira para maodificar las condiciones del contrato si la condicic
gue se modifica es locativa. Esta es la Unica interpretacion distinta de la mayoria que entiende que no sirve
para nada.

2.—- El parrafo 2°, epigrafe 1°, del art. 40 , recoge cuando se entendera que las causa existen.

El legislador a la hora de permitir que una de las partes modifique de forma unilateral la condiciones de
trabajo de la otra podria haberlo hecho de diferentes formas:

A.— Acausalmente.

B.— Pedirle una cierta importancia a la causa, es decir, permitir que el empresario haga la modificacion sélc
no hacerla supusiese un gran perjuicio para la empresa.
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C.— Permitir que el empresario modifique la condicién siempre que le sirva para mejorar la situacion de la
empresa.

El Legislador eligié la ultima opcidn, basta con mejorar. El marco causal es muy amplio y la medida se
justifica cuando genera mas beneficio para la empresa, aunque ya se obtengan muchos. Si lo comparamos
el art. 51ET, vemos que en éste soélo se puede despedir para salvar la empresa, por tanto, si la empresa va
no se puede despedir, pero si modificar las condiciones del trabajador. Esto provoca que esté practicament
justificada cualquier decision de movilidad, aunque no todas.

Ejempilo:

Un banco con una sucursal en el centro de la ciudad, con muchos trabajadores y un comité de empresa mt
numeroso. Un trabajador forma parte de ese comité y es especialmente activo en sus tareas sindicales, no
yendo mucho a trabajar pues tiene permiso.

El banco lo cambia a otra sucursal, mucho mas pequefia, que depende de su organizacion de la mas granc
la misma ciudad. La empresa dice que lo hace por razones organizativas: conseguir mas clientela en los
barrios , lo que en principio justificaria la decision. Como ese trabajador es miembro del comité de empresa
cuando éste se reline, puesto que no hay nadie mas en la nueva sucursal, tiene que cerrar la puerta. Lo qu
también ocurre cuando va a cursos de formacion, cuando tiene que dar informacion a sus representados, e

El juez en este caso observa que lo que se consigue es lo contrario de lo que se pretende, pues los clientes
obtienen un peor servicio y califica la medida como injustificada.

Hay, por tanto, supuestos en los que se puede cuestionar si esta plenamente justificada la causa aducida p
empresa.

Otro detalle es que las medidas deben ayudar a la mejora, se trabaja sobre suposiciones, pues el hecho
probado se vera después de adoptada la medida. Nos debemos mover en un criterio de racionalidad: se va
suponer razonablemente que se va a conseguir el efecto deseado a través de la medida, independientemel
que luego se obtengan los resultados.

3.B.1.- Tipos de Traslado y efectos.

Los traslados pueden ser de dos tipos:

A.- Colectivos.

B.— No colectivos.

Decimos no colectivos por que pueden afectar a varias personas, siempre que su nimero sea inferior al qu
marca la Ley.

A.— Colectivos.

La Ley se sirve de dos referentes para definirlos:
— Centro de Trabajo.

— Empresa.

Si utilizamos el referente centro de trabajo, la Ley dice que seréa colectivo cuando impligue la movilidad a
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todos los trabajadores del centro, siempre que sean como minimo 5 trabajadores.

Si tomamos como referente la empresa, el criterio que se toma es el de la totalidad de la plantilla y se hace
gradacion (art. 40.2ET), distinguiendo entre empresas de hasta 100 trabajadores y empresas de mas de 10
siendo colectivo cuando afecte a un numero de trabajadores:

hasta 100............. 10 trabajadores.
de 100 a 300........ 10% de los trabajadores de la empresa.
mas de 300.......... 30 trabajadores.

El afiadido referente centro de trabajo convierte en colectivos mas traslados que los que serian con el refer
empresa, con la tnica condicidn que sean todos los trabajadores del centro.

Si un traslado es colectivo, al empresario le cuesta mas dinero y mas tiempo llevarlo a cabo, puesto que es
mucho mas controlado, teniendo que convencer a todos de lo que quiera hacer, quienes pueden controlarlc
antes de hacerlo. Por ello si un empresario pretende trasladar a los ocho trabajadores de un centro de trab:s
primero traslade a cuatro y después a los otros cuatro. Para evitar esto la Ley establece un plazo de modo |
todos los traslados que se produzcan en ese periodo se entienden como realizados el mismo dia.

El plazo fijado es de 90 dias, aunque esto tampoco permite que un empresario se espera al dia 91, pues la
impone el computo conjunto si el fraccionamiento en periodos de 90 dias se hace para eludir lo dispuesto €
ella. Asi si la razén que justifica los traslados es la misma, el Legislador presupone la intencién de defrauda
sospecha que solo se diluye cuando la causa es completamente distinta (ejemplo: incendio de un CT, cuan
ya se ha producido un traslado anterior).

Si se llega a la conclusién que existe fraude el efecto es que los segundos traslados a pesar que por si misi
no son colectivos deberan ser tratados como tales, manteniéndose los primeros como no colectivos (no se
anulan en ningln caso).

La diferencia entre colectivo y no colectivo estriba en el trdmite, que consiste en la necesaria apertura de ut
periodo de consultas, no negociacién, con los representantes legales de los trabajadores. Entendiendo, cor
representantes de los trabajadores, en principio, los que el empresario quiera: representacion unitaria o
sindical. Ahora bien hay situaciones en las que es mas razonable optar por una u otra.

En mayo de 2000 se dicto una sentencia del TC, 107/2000, donde se matiza este tema declarando que las
decisiones empresariales que puedan llevar a pensar que los sindicatos no sirven para nada, vulneran el
derecho a la libertad sindical. Esto ocurre cuando la empresa opte sistematicamente por la representacion
unitaria frente a la sindical. Por tanto, matiza la libertad del empresario.

Las consultas irdn en el sentido de dilucidar si la causa existe o no, si tiene suficiente entidad, si se pueden
tomar otras medidas alternativas, la posibilidad de compensar a los afectados, cémo definir quienes van a ¢
los afectados, etc. El margen de la negociacion es amplisimo y se debe regir por el principio de la buena fe
gue significaria preavisar e informar a los citados a la negociacién, pagar los viajes y dietas a los negociadc
Si es necesario, prever que puede haber conflicto y las formas de resolverlo, etc. Rige igual que en la
negociacién colectiva estatutaria.

La Ley nos da una cantidad de tiempo minima para la duracién de las consultas: 15 dias. Esto no tiene may
importancia pues si se llega al acuerdo el primer dia nada impide a las partes que cierren las consultas.
Tampoco si no ven ninguna posibilidad de acuerdo. Este plazo sirve para que ninguna de las partes de forn
unilateral termine o prolongue la negociacién, obliga al acuerdo.
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Las consultas pueden finalizar con acuerdo o sin acuerdo. Si lo hacen sin acuerdo entramos en el punto do
empieza el no colectivo. El empresario puede hacer lo que quiera, pues no necesita el acuerdo para poner
medida en marcha, por lo que se supone que si se llega al acuerdo lo cumplira.

Una vez tomada la decisién por el empresario, y habiendo motivo justificado, se genera el derecho del
trabajador a extinguir su contrato, percibiendo una indemnizacién, que se encuentra tasada en el art. 40ET:
dias / afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades, prorratedndose los periodos inferiores al afio p
meses. Para acceder a esta indemnizacion no es preciso iniciar ningan procedimiento juridico. Va no la
decision del trabajador, en el momento él decide la extincion el empresario adeuda la cantidad
correspondiente. Estando la persona que rescinde en situacion legal de desempleo.

Pero ademas el trabajador tiene otras opciones:
A.— Cumplir la medida.
B.— Cumplir impugnando.

De la letra del art. 40ET, podria entenderse que el trabajador debe optar necesariamente entre extinguir o
impugnar. Esto no es del todo cierto, pues los tribunales vienen entendiendo que el derecho a la extincion ¢
trabajador no sélo se tiene antes de incorporarse al nuevo puesto, sino también cuando el juez resuelva la
impugnacion.

Asi pues el que impugna tiene la obligacién de cumplir la orden del de traslado del empresario, y sélo a la
vista de la sentencia del juez podra optar por extinguir su contrato. Debido al retraso con que se mueve la
justicia y los plazos de prescripcion de las acciones contra las decisiones empresariales en esta materia (2(
dias, art. 59.4ET), por un lado y por el otro, el plazo de necesario preaviso por parte del empresario al
trabajador (30 dias, art. 40ET), nos encontramos con que nada para la ejecutividad de una orden de traslac
salvo, por supuesto, la extincion del contrato. No se puede alegar la interposicién de la impugnacion para
retrasar el traslado.

Los derechos que asisten al que opta por cumplir impugnando, aungue al final rescinda, con independencie
gue impugne o no, son derechos basicamente de compensacion de gastos que genera el cumplimiento de
orden.

En este punto no encontramos con un perjuicio antiguo que supone que cuando alguien recibe un orden de
traslado, lo hace con toda su familia, por ello, se le deben pagar los gastos de viaje de toda su familiay la
mudanza, y no gastos de alojamiento o manutencion.

Esta idea s6lo puede ser reconstruida a través del CC, aunque en la practica no se hace, por lo que se mar
el prejuicio. Los CC s6lo entran a aumentar las cuantias de las compensaciones: pago de alquiler, pago de
parte de una vivienda nueva, etc.

El problema es que el traslado puede ser por un mes (por la acumulacién), encontrandonos ante el problen
gue el empresario deberia pagar una serie de gastos que no se van a producir y, por tanto, el trabajador no
percibe nada.

La unica forma de salvar esta situacion es mediante el acuerdo entre las partes, pero la norma, cuando pre
esto, recoge otro prejuicio, pues dice que podran pactar las partes pero respetando siempre las cantidades
minimas que se fijen en el CC.

La Unica posibilidad de modalizar el esquema es que , las partes, respetando las cantidades del CC modali
los pagos: que sean mensuales, que se pague la mudanza aunque no se haga, etc. Ese derecho de
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compensacion lo tienen todos los trabajadores trasladados hayan impugnado o no.

3.B.1.1.- Efectos de la impugnacion del traslado.

La declaracion de traslado puede ser de tres tipos.

A.— Justificado.

B.- Injustificado.

C.- Nulo.

A.— Sera justificado cuando haya causa y razones que lo justifiquen.

B.— Sera injustificado cuando la orden no tenga causa, o que teniéndola afecta a un individuo al que no
deberia afectar, por ejemplo, se traslada a un trabajador aduciendo que es el de menor antigiiedad cuando
es cierto.

C.- Sera nulo, segun el art.40, anicamente cuando el empresario evite la apertura del periodo de consultas
por tanto, solo para el caso de traslados colectivos. La Ley no dice nada, curiosamente, para el caso que s¢
detecten conductas discriminatorias, pero a pesar de ello, debemos entender que también seran consideras
nulos, por los diferentes efectos que se producen:

1.- Si el traslado es justificado, la orden se cumple con todos sus efectos.

2.— Si es injustificado, segun el art. 50. 1.c, el empresario puede negarse a reintegrarlo a su puesto de trab:
guedandole al trabajador Unicamente la posibilidad de rescindir, eso si, con una indemnizacién mayor: 45di
por afio de servicio, con un maximo de 42 mensualidades.

Asi no podremos aplicar a los supuestos discriminatorios los efectos de la injustificacion, pues tendriamos ¢
el empresario, a cambio de dinero, podria rescindir el contrato de los trabajadores por causas de
discriminacién con una compensacién econdémica, se aplicara por tanto los efectos de la nulidad, que supotr
la retroaccién a la situacién inmediatamente anterior a la modificacion que se ha llevado a cabo.

3.— Si es nulo, la situacion se retrotrae necesariamente al momento anterior a la orden de traslado.

De este modo los derechos de los trabajadores trasladados son muy pequefios y dependen mucho de los
negociadores colectivos debido a la gran amplitud de la Ley en esta materia.

3.B.2.— Tipos de Desplazamiento y efectos.

Los desplazamientos se diferencia de los traslados en su duracién, maxima de 12 meses dentro de un peri
de tres afios. Son, por tanto, siempre temporales. Se regulan en el 40.4ET. Siendo iguales a los traslados €
cuanto a causas y demas, pero con una diferencia importante: no existen desplazamiento colectivos.

El punto de partida del desplazamiento es la comunicacion, si bien existen dudas sobre si debe necesariarn
ser por escrito o no. Como el desplazamiento también puede ser impugnado, para lo cual es necesario que
exista una prueba fehaciente de que se han cumplido los requisitos formales, debera serlo pues asi limita Ic
términos de una eventual litis, al dar la razén que justifica el desplazamiento.

Debemos suponer, por tanto, que sera por escrito. Este escrito debera contener las causas, el lugar de des
el tiempo que va a durar, la fecha en la que se va a iniciar, (lo cual es importante para saber cundo se inicie
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cuenta de los doce meses).

También deberia la empresa calificar la orden, es decir, definir si es un desplazamiento o un traslado, pues
trabajador podria impugnar la orden, aduciendo que es un traslado, pues el trabajo que la empresa quiere c
se realice no se puede realizar en el tiempo que ésta. Si la empresa, por el contrario, define la orden como
desplazamiento, nada le asegura al trabajador que, a la finalizacion del periodo, no le vayan a retornar a su
lugar de origen, enviando a un compariero en su lugar. Ademas, sélo desde que el trabajador tiene concien
de la medida que esta sufriendo puede ejercer los derechos que le asisten.

El desplazamiento tiene ejecutividad inmediata pero, a diferencia del traslado, no se puede optar por la
rescision, debido a la temporalidad. Asi si el trabajador recibe la orden y quiere rescindir no tendra causa, p
tanto, no percibird indemnizacién ni estara en situacién legal de desempleo. Sdlo tiene dos opciones:

A.— Cumplir la orden.
B.— Cumplir impugnando.

Esto genera a la empresa una obligacion adicional, ya que debe poner a disposicién del trabajador, los mec
necesarios para el cumplimiento de la orden. El trabajador no debe asumir gastos que no le son propios en
virtud de las caracteristicas de su relacién laboral, ajeneidad a los riesgos y dependencia, pues el trabajadc
debe necesariamente cumplir. No puede, por tanto, el empresario pedirle al trabajador que adelante el impc
y luego restituirselo. No hablamos de cantidades precisas, pero si de una prevision razonable.

También debe proporcionar la empresa todos aquellos tramites burocraticos que sean necesarios: visados,
revisiones médicas, declaraciones de patrimonio, etc. Si no se cumplen estos preparativos, precisamente p
principio de ejecutividad inmediata, curiosamente la jurisprudencia permite al trabajador negarse a cumplir |
orden.

La Unica pega que ponen los jueces es que el trabajador debe declarar a la empresa que esta dispuesto a |
gue cumple la orden por que no han puesto a su disposicién los medios necesarios.

Todo esto enlaza con el tiempo con el que se ha de preavisar al trabajador, el art. 40.4 ET, dice que debe s
suficiente, dependiendo del que el trabajador necesite para realizar los preparativos. Dependiendo esta
suficiencia de la distancia y del tiempo. Cuando sea superior a tres meses no podra ser inferior a cinco dias
En los inferiores a tres meses no regiremos siempre por el principio de suficiencia, que no se puede relacio
con cuestiones personales (examenes, etc.), se valorarda el tiempo suficiente en términos obijetivos.

3.B.2.1.- Derechos de los desplazados.

Funciona otra vez el prejuicio de modo que al ser temporal se mueve el trabajador y nadie mas. Por ello, s¢
se generan gastos de locomocién, manutencién y alojamiento, pues el domicilio no ha variado.

Los CC suelen intervenir en este punto indicando unas cantidades, distinguiéndolas por categorias, de moc
gue los grupos de categorias altas sean mas grandes que los de categorias bajas. De este modo, ante el ir
supuesto, establecen cantidades a tanto alzado en funcion de la categoria del trabajador.

El problema estriba en como se comporta ese pago cuando la situacion ha llevado a aumentar el gasto ma:
de la cuantia que recoge el CC, o por el contrario si el gasto no se ha producido.

Los CC articulan el derecho al pago automaticamente, basta con demostrar que se ha estado en un

determinado lugar realizando el trabajo, independientemente de si se ha producido gasto o no. Es decir, se
presupone gue si ha habido desplazamiento ha habido gasto.
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En el caso del exceso, debera ser justificado, debiendo el empresario asumir el riesgo, pues si no quebraric
principio de ajeneidad. Por tanto el principio de objetividad funciona cuando el gasto no alcanza la cuantia
acordada, pero no funciona con los exceso, pudiéndolos exigir de forma razonable.

Desde el punto de vista de la cotizacién, éstas so6lo son por el trabajo realizado. Estas cantidades son
percepciones extrasalariales que no paga el trabajo que realiza, sino que adelanta unos gastos que el trabe
va a tener por prestar sus servicios. Por tanto, no computaran en la base a gravar del IRPF y tampoco en I
base de cotizacién de la SS. Ahora bien, en 1997 aparecié un R.D. gue modificaba este régimen de cotizac
modificando el art. 23 de la Reglamento General de Cotizacién y Liguidacién de otros Derechos de la
Seguridad Social, y a partir de entonces, las percepciones extrasalariales, aunque lo sean, si se exceden d
determinado nivel, se cotizan como salario aunque no lo sean, todo ello con el fin de evitar el fraude. El
articulo 23 se remite a la Ley General Tributaria y a su Reglamento para determinar las cuantias de estos
conceptos extrasalariales que computan a la hora de determinar la fraccion a incluir en la base de cotizacio

Es importante destacar en este punto y a efectos practicos de célculo de las indemnizaciones, que la base
cotizacion a la Seguridad Social por contingencias comunes que no incluya porcentajes, o excesos de esto
conceptos (exceso del 20 % o cuantias que superen una determinada) nos determinara la base de célculo |
las indemnizaciones.

El nivel se define segun los conceptos: las dietas se hace mediante remision a la legislacion tributaria, cotiz
todo aquello que aun siendo percepciones extrasalariales, superen el nivel para el que estan exentas del IF

Otro derecho de los desplazados, art. 40.4, es un derecho de descanso: 4 dias laborables que el empresar
debe pagar como si los trabajase, ademas de los viajes de ida y vuelta. Pueden, mediante acuerdo, ser
cambiados por dinero, o acumulados. No siendo, por tanto, asimilable ni con las vacaciones ni con el desce
semanal.

Es muy importante saber que el hecho de retornar al lugar de origen no supone la obligacién del trabajador
presentar sus servicios aqui, viene a descansar y a recomponer la convivencia familiar que ha perdido.

El trabajador puede tomarse estos dias de descanso a pesar que el empresario no quiera, pues el derecho
de la Ley y no requiere permiso. Debe el trabajador comunicar en base al principio de buena fe, no depend
por tanto de la voluntad del empresario.

Los tres meses deben ser consecutivos para tener derecho al descanso de cuatro dias.

3.B.2.2.— Impugnacién y efectos.

El desplazamiento se puede impugnar en los mismos términos que el traslado y declararse como él, pero c
una salvedad, al no haber desplazamientos colectivas, solo seran nulos los discriminatorios.

3. C.— Madificacién Sustancial de Condiciones de Trabajo. Art. 41 ET.

En este epigrafe se engloban la maodificacion de otras condiciones de trabajo que no sean funcionales o
locativas: horario, jornada, vacaciones, complementos salariales, ademas de las funcionales que excedan |
limites del art. 39 Et.

El problema, al se diferentes los tipos de condiciones, es encontrar el punto donde se diferencia lo sustanci

de lo no sustancial. Por ello, en el art. 41ET, no encontramos ese criterio diferenciandolos, ni puede haberlc
al ser el comportamiento de las condiciones muy diferente.

Por ello se debera definir el criterio estudiando la jurisprudencia de los TSICCAA, independientemente de |
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valoraciones que nosotros podamas hacer.

En términos generales deberemos tener en cuenta varios factores:

1.- La cantidad de cambio respecto a lo anterior:

Ej.: Supresion total de un complemento, sustancial.

Suspensién de un complemento 1 mes por necesidades de la empresa, no sustancial.

2.— La prolongacidn de la situacion distinta a la anterior, que también matiza la cantidad de cambio.

Con estos valores son con los que se mueve la judicatura para definir el punto de inflexion teniendo en cuel
dos detalles:

A.— La sustancialidad nada tiene que ver con el perjuicio. Es decir, una modificacién que perjudigue no tien
por qué ser sustancial, y viceversa. Sera sustancial o no independientemente de como afecte la medida a ¢
uno de los trabajadores. Por ejemplo, un cambio de jornada continua a jornada partida puede ser muy
perjudicial para unos (hijos pequefios) y muy beneficiosa para otros.

B.- Las condiciones de trabajo pueden derivar de la Ley, del CC, de un Acuerdo de Empresa, del contrato,
modo que una persona puede estar afectada por diferentes normas que marguen sus condiciones de traba

El régimen del 41 se aplica sin tener en cuenta el origen de la condicidon que se quiere modificar, con la
excepcion que diga la Ley, pues el empresario al imponer un cambio no puede incumplir la Ley. Es decir,
aguello que venga impuesto por Ley no podra ser modificado unilateralmente, el resto si.

Con todo ello estaremos hablando de cambios de cierta entidad, que se prolongan en el tiempo que no iran
relacionados con el perjuicio y con independencia de donde provengan.

Partiendo de ese punto de la lectura del 41 se desprende que las causas son las mismas que para el trasla
salvo la que se refiere a las contrataciones referidas a la actividad empresarial.

A continuacién nos encontramos con una mala redaccién por parte del Legislador que puede dar lugar a dc
interpretaciones erréneas:

1.- Sélo son modificaciones sustanciales las que afecten a algunas de las condiciones de esa lista. No es
cierto, puede ser cualquiera, por eso dice "entre otras". No es una lista cerrada.

2.— Si afecta a una de esas seis causas siempre es sustancial. Falso. Las modificaciones que afectan a es:e
condiciones pueden ser sustanciales o no sustanciales. Por ejemplo: si la empresa decide ir sélo por la mai
durante dos semanas, es no sustancial.

Con relaciéon al campo de aplicacién, se distingue, al igual que en los traslados, entre modificaciones
colectivas e individuales (no colectivas). Aqui se produce un error con habitualidad al pensar que se aplica
criterio cuantitativo, cuando lo cierto es que no importa el numero de afectados. La medida sera colectiva
atendiendo al origen de la condicion modificada (art. 41.2).

Son colectivas las modificaciones que afectan a condiciones que nacen de una fuente colectiva y son

individuales las modificaciones que afectan a condiciones que provengan de fuente individual. No importa €
namero que afecten, si la condicién proviene del contrato, de la condicién mas beneficiosa expresa o tacita
sera individual. Por el contrario, proviene de una fuente colectiva: acuerdo de empresa, Convenio Colectivo

21



estatutario, decisiones unilaterales del empresario de efectos colectivos, sera colectiva aunque sélo afecte
trabajador.

Un caso excepcional sefalado en el parrafo 4 del 40.2ET, nos dice que si la modificacion es funcional (exce
del 39) o de horario utilizaremos el criterio cuantitativo (el mismo que para el traslado referente empresa).

Sobre este aspecto existen dos interpretaciones:

1.- El criterio cuantitativo sustituye al cualitativo, de modo que en estas materias, deriven de donde deriven
seran colectivos cuando afecten a ese niumero de trabajadores.

2.— No se produce sustitucién, sino que es necesario que se den las dos condiciones, de modo que, para q
sea colectiva, debera provenir de una fuente colectiva y ademas afectar a ese niimero de personas. (todo €
debido al "No obstante").

Si juntamos lo dicho podemos derivar que por decision unilateral del empresario se puede modificar lo
pactado en un Convenio Colectivo estatutario, o que va en contra del art. 37.1 CE. Es decir, la Ley se estal
cargando la negociacion colectiva, pues el empresario podria bajarse, para mejorar su posicion competitiva
cargandose la eficacia juridica normativa y la eficacia personal "erga omnes".

Por ello, el art. 41, exceptia del ambito de aplicacién las situaciones modificativas que afecten a un CC
estatutario ("Titulo 11l de la presente Ley"). Cuando haya que modificar lo dicho en un Convenio Colectivo
estatutario, de los temas que marca alli, habra que hacerlo por acuerdo entre empresario y representantes
los trabajadores.

Por otro lado, el empresario debera abrir un proceso de consultas. La Ley dice consultas, por lo que,
finalizadas estas sin acuerdo el empresario podra hacer lo que le parezca, con la Unica excepcion, de aque
que afecte a un CC. estatutario.

Cuando la modificacién es de caracter colectivo, el periodo de consultas debe durar al menos quince dias,
los que se debe discutir sobre los términos de la modificacion: a quién afecta, posibles indemnizaciones,
medidas alternativas, etc.

Las consultas pueden finalizar con acuerdo o sin acuerdo. El acuerdo ha de producirse en caso de ser con
representacion unitaria por mayoria y si es la sindical por mayoria de representantes. Si no hay acuerdo, la
empresa es libre para decidir. Decisién que debe poner en conocimiento de los trabajadores, junto con todc
aquellos datos que puedan tener relevancia.

El trabajador ante esta notificacion puede:

1.— Cumplir.

2.— Cumplir impugnando.

3.— Extinguir.

En caso de extinguir, a diferencia de los traslados, se puede hacer por dos vias:

A.— art. 50.1.a. , se produce perjuicio en la formaciéon o menoscabo en la dignidad. Perjuicio cualificado.

B.— art. 41.3.2., se produce un perjuicio. Perjuicio no cualificado.
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Cuando el trabajador recibe la notificacién de la modificacion de las condiciones de trabajo que afectan a
Jornada de trabajo, Horario o Régimen de trabajo a turnos, puede rescindir su contrato de trabajo. Tambiér
puede extinguir su relacion laboral de acuerdo con lo previsto en los articulos 50.1 apartado a o art. 41.3 de
T. La primera posibilidad se relaciona con el precepto del articulo 50, éste se basa en un incumplimiento de
empresario, aungue en la letra a) se reconoce una extinciéon por modificacién sustancial en las condiciones
trabajo, no requiere incumplimiento por parte del empresario, exige una causa objetiva, el trabajador debe
sufrir un perjuicio en su formacién o un menoscabo de su dignidad, si fueran de otro tipo no lo podria utiliza
independientemente de que se haya producido una modificacién. Sobre el concepto de dignidad o formacié
nos remitiremos a lo ya dicho sobre ambos conceptos en el estudio dedicado al art. 39 del E.T..

Con respecto al concepto de perjuicio valorable aqui, el derecho a la extincién indemnizada no es automati
no depende de lo que diga el trabajador, serd necesario que un tercero imparcial lo manifieste, un juez, qui
debera declarar que ese perjuicio tiene la cualidad necesaria para ser indemnizado.

Aqui no nos vale la conciliacion entre las partes, pues si el empresario resulta insolvente el FOGASA no se
haré cargo del pago. Sélo lo hara en caso de reconocimiento judicial.

Como es el juez el que define el derecho a resolver la relacion, para que ésta se resuelva debe estar en vig
por lo que, el trabajador no podra extinguir a la espera de lo que diga el juez. Si el trabajador abandona el
puesto de trabajo la relacién ya se ha extinguido y el juez no tiene nada que extinguir.

No depende solo de la voluntad del trabajador, pues la efectividad depende del juez, quien apreciara, a tra\
de una sentencia que la modificacién sustancial afecta a la dignidad o a la formacion profesional del
trabajador.

Esta via extintiva esta pues muy limitada a aquellos que tengan un perjuicio de acuerdo con estas dos
variantes. Si no se dan este tipo de perjuicio esta via no existe.

Por lo que respecta a la otra via, art. 41.3.2 ET, no requiere un perjuicio cualificado, pero si que sufra
perjuicio con ocasién de la modificacion sustancial, lo sustancial no se identifica con lo perjudicial. EI hecho
gue no se requiera perjuicio cualificado no significa que puede ser cualquiera, debe ser un perjuicio
juridicamente relevante.

Ejemplo: Modificacién: cambio Jornada partida a jornada continua.

1.- Trabajador A: le viene bien, se organiza con el conyuge y no contrata nifiera.

2.— Trabajador B: le viene mal, no puede ver a sus hijos.

3.— Trabajador C: le viene mal, no puede ir a una tertulia taurina.

La modificaciéon es sustancial para los tres, pese a ello, el trabajador A tendra vetada la posibilidad de
extincion, el trabajador B no podra acceder al 50.1.a, pero puede acudir al 41.3 si se da la otra condicién. C
respecto al trabajador C, el perjuicio no es relevante para el Derecho. Por tanto en caso de notorio perjuicic
trabajador extingue con derecho a la indemnizacién, pero en caso de no avenirse las partes debera ser el |t
el que entre a valor si existe perjuicio 0 no, el perjuicio goza asi de presuncioén iuris tantum de veracidad: el
empresario puede no avenirse y tener el trabajador que acudir a juicio, en el que tendra que demostrar que
modificacion de su condicion de trabajo es de tal magnitud que le produce perijuicio.

La doctrina judicial viene entendiendo que concurre perjuicio en los siguientes casos:

« Dificultades en la convivencia familiar.
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» Mayor Onerosidad, perjuicios econémicos.

Por el contrario no considera perjuicio en el caso de que este sea leve.

El perjuicio debe valorarse con objetividad y no mediante analisis subjetivos de las consecuencias que se
derivan de la modificacion. Deben ser situaciones que al verse modificadas por el cambio, produzcan en el
sujeto un estado mas oneroso, que exista gravosidad. No vale calificar como perjuicio aquellas modificacior
gue simplemente alteren aspectos de poca entidad en la vida diaria y que redunden el perjuicio de caracter
leve (p.e.: cambio de horario adelantandolo en media hora, el trabajador tiene que levantarse antes).
También es necesario que la condicién que se modifique esté relacionada con el tiempo de trabajo, es deci
con las letras a, b y c del 40.1ET. Esto significaria que una variacion sustancial de la remuneracion sélo tier
la via del 51 con requerimiento de perjuicio cualificado.

La via del 41.3 esta limitada por el tipo de condicidn, relacionada con el tiempo de trabajo: jornada, horario,
régimen de trabajo a turnos. La mayoria de los casos de modificacién sustancial queda, por tanto, sin
posibilidad de extincion justificada, que es la que da derecho percibir indemnizacion.

La via del 41.3 es automatica: es una extincién por voluntad del trabajador que se ve afectado por un perjui
y su cuantia es de 20 dias por afio de servicio, prorrateandose los periodos inferiores por meses y con un
méximo de 9 mensualidades.

Asi que mientras hablamos de traslado todos tienen derecho a extinguir percibiendo indemnizacion, en el ¢
de las restantes modificaciones es posible que no todos tengan derecho a esa indemnizacién (si no existe
perjuicio o este no es cualificado).
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